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嫡出でない子の親子関係を形成する法制度として，認知制度が定められてい
る。旧民法から現行民法まで，明文上は，嫡出でない母子関係も認知を要する
という規定ぶりとなっており，立法者も大審院もそのように考えていた（大判
大正 10年 12月9日民録 27輯 2100頁）。しかし，学説の多くはそれに反対し
ており，母子関係は分娩の事実によって当然に発生し母の認知を必要としない
と解し，戸籍先例も早くから同様な解釈を採っていたが，最高裁も昭和 37年
に母子関係は分娩の事実によって当然に発生すると解釈を変更するに至った
（最判昭和 37年4月27日民集 16巻 7号 1247頁）。したがって，母子関係につ
いては分娩という事実に基づく親子関係の成立が認められている。
これに対して父子関係については，当然に親子関係の成立を認めるとするに
足りる事実は存しない。嫡出でない子との間に父子関係を成立させるには，父
が自らの自由な意思で自己の子であると認める任意認知か，父に対して認知の
訴えをもって父子関係を成立させる強制認知かによらざるをえない。しかしな
がら，民法制定過程で参照されたフランス民法は，原則として父に対する認知
の訴え（父の捜索の訴えと呼ばれている。）は認めていなかったのであり，明
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治民法を策定するに当たっては，わが国の発想も盛り込んでいくこととなった。
また，父の死後も強制認知を認めてよいかどうかについては，名誉の戦死者の
嫡出でない子を保護する必要性から昭和 17年に認めることとされた。
認知の訴えの法的性質については，さまざまな見解が述べられている。その
主たる対立点は，事実主義的に理解するのか，それとも意思主義的に理解する
のか，という点に関わっている。母子関係については分娩の事実に基づく事実
主義が採用されているのに対し，父子関係については任意認知という意思主義
が採用されているのであるが，認知無効をいつでも争えるという点では事実主
義的でもある。もっとも，認知無効の主張は信義則によって制限されると解す
るならば，再び意思主義的となる。そして，強制認知についても任意認知と同
様に意思主義的に理解されていたのであるが，死後認知が認められたため， も
はや意思主義的に理解することはできないとされ，父子関係についても事実主
義的に理解しようとする学説が増えている。
親子関係をフランス法的に意思主義的に法制化していくぺきなのか，それと
もドイツ法的に事実主義的に法制化していくべきなのか，という点に関しては，
嫡出の親子関係における父子関係の推定の問題や生殖補助医療に基づく親子関
係のあり方などとも共通する問題である。本稿では，すでに実務上確立されて
いる母子関係については除外することとし， もっぱら父子関係について，認知
の訴えをどのように解していくべきなのか，また，嫡出でない子の父子関係の
形成につき， どのような法制化がより望ましいのかについて検討してみること
としたい。
第 1 旧民法草案•明治民法の条文と解釈
l 当時のフランス民法の状況
嫡出でない子の認知については，諸外国の立法例として，フランス民法典の
条項などが参考とされたのであるが，旧民法策定時のフランス民法典では，認
知の訴え（父の捜索の訴え）は原則として禁止されていた。当時のフランス民
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法典では，第340条第 1文が「私生ノ子人ヲ指シテ我父ナリト訴へ出ル事ハ之
ヲ禁ス」と，子から父に対する認知の訴えを原則的に禁止していた。ただし，
同条第 2文では，「然トモ母ノ強誘セラレタルト卒妊シタルト其時日ノ相近接
シタル時ハ之二管係アル者ノ訴二因リ強誘者ヲ以テ其子ノ父卜為スコトヲ得可
シ」とし，例外的に母が誘拐されて近接した日に子を懐胎した場合，誘拐した
者に対して子の父とする旨の認知の訴えを提起することが認められていたに止
まる匹
フランス民法典が父に対する認知の訴えが原則として禁止された理由につい
ては，次のように指摘されている。「フランス古法時代には，父の捜索は自由
であったが，私生子には相続権は認められず，扶養料請求に限られた。革命期
の法律は私生子にも相続権を付与したが，父の捜索を禁じた（共和 2年霧月
12日法）。この措置の理由については，子息達の乱行と醜聞を隠蔽しようとし
たブルジョワジーの偽善主義がしばしば指摘されるが，この禁止の思想の由来
は必ずしも明らかではなく（従って，わが国の学説で在来しばしばいわれたよ
うな父権的家族制の思想といったような簡単なものでもなく），他方，それは
1793年 6月26日ー7月8日のデクレで認められた窮迫母子に対する救護措置
（家族手当・母子手当の萌芽）と関連するものとも考えられる。また， この禁
止措置によって，私生子の出生を防ぐ目的もあったともいわれる」(2)0 
嫡出でない子に対する父子関係の設定に関しては，人格的効果として，父子
関係の確立による子のアイデンティティの形成が挙げられよう。またその経済
的効果として，扶養料の負担と相続権の帰属が挙げられよう。そうだとすれば，
父に対する認知の訴えを許容するかどうかについては，子にとってのアイデン
(1) 前田達明編『史料民法典』 (2004年，成文堂） 38頁。なお，フランス民法におい
ては，母に対する認知の訴えは認められていた（第 341条）。もっとも，姦生子
（父または母が第三者と関係して生まれた子）または乱倫子（近親関係にある父母
から生まれた子）である場合には，母に対する認知の訴えも否定されている（第
342条）。
(2) 山口俊夫『概説フランス法 上』 (1978年，東京大学出版会） 450頁
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ティティ形成の必要性とともに，婚姻家庭の平和や捜索される側のプライバシー
の保護，公的な費用負担の妥当性なども兼ね合わせて考えなければならない。
イングランドでは，古くから貧窮児童の保護は，教会や修道院が担ってきた
のであるが，宗教改革に基づいて 16世紀には教区が担うこととされた。しか
し， 1601年「エリザベス救貧法」 (Actfor the Relief of the Poor)の制定に
より，教区委員と貧民監督員が治安判事の同意を得て，両親による扶養が不可
能なすべての児童の就業を目的とし，すべての住民・教区牧師その他に対して
救貧税を課税して，貧窮児童を男子24歳・女子21歳まで徒弟に出すことを定
めた(3)。そして 18世紀に入ると， 1718年に「家族遺棄禁止法」を制定し，妻
子を遺棄して他の教区あるいは国外に逃亡する者などに対して，教区の負担減
免のために，治安判事の令状に基づいてその動産を差押・処分するなどして，
妻子の生計・養育に充てることができる旨を定めた匹つまり，子供が置き去
りにされると，その子供が教区に居住している限り，その教区が子供に対する
貢任を負うことになるのであるから，教区としてはその負担を回避する必要が
あったのである。
フランスにおいても，貧窮児童の保護は，修道院や各司教区の施療院によっ
て担われていたのであるが，イングランドと異なって，国内外の戦争を繰り返
していたため， 16世紀になると世俗権力が介入するようになり，養育院や救
貧事業所が設置されたとされる。したがって， フランスにおいても，社会的な
負担を回避するためには，父の捜索は自由とせざるをえなかったであろう。こ
れがフランス古法時代の考え方であったと考えられる。ただし，父の捜索の自
由には濫用が多かったことも指摘されている。 17世紀に入っても，聖俗双方
による慈善• 救済活動はいっそう強化されたが， 18世紀末になると，フラン
ス革命による友愛・社会連帯思想に基づいて，国民の被救済権の観念が発生し
(3) 川田昇『イギリス親権法史』 (1997年．一粒社） 10-11頁
(4) この点については．大沢真理『イギリス社会政策史』 (1986年．東大出版会） 34-
35頁を参照。
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てくる (5)。そして，個人主義的思想が広がってきた。個人主義的思想では，
「自由な男は， 自己の意思決定に基づいてのみ父親となる」と言われるように
なり，父権の優越性から父子関係を設定するのではなく，親としての愛が父子
関係を設定するのであって，その愛は強制になじまないものとされたのであ
る(6)0
すなわち，フランス民法典が父の捜索を原則的に禁止したのは個人主義思
想を背景として，一方で，婚姻家族を強化して私生子の拡大を防止しつつ，他
方で，窮迫母子に対する公的救護措置を優先させることの政治的意味が大きかっ
たのではないかと思える (7)。もっとも，その結果は，棄児の増加を招くことと
なり，嫡出でない子の犯罪の増加，その母親たちによる売春の頻発も憂慮され
たとされている呪したがって，その後， 1912年 11月 16日法， 1955年 7月
15日法， 1972年 1月3日法， 1993年 1月8日法と，父の捜索の訴えの可能性
を徐々に拡大することとなったのである呪
なお，これに対して， ドイツのバーデンのラント法では，ナポレオン民法典
への反動から，裕福で品行方正な人々に対する濫用的な訴え提起の危険はない
として，嫡出でない子の父親に対する扶養請求権を認めた。もっとも， ドイツ
全体で民法典草案を策定する段階では，父性確認の訴えは，立証が困難である
(5) 以上の歴史については，田端博邦「社会保障の歴史」社会保障研究所編『フラン
スの社会保障』 (1989年，東京大学出版会） 86頁以下，林信明「社会扶助」藤井良
治•塩野谷祐一編『先進諸国の社会保障⑥フランス』 (1999 年，東京大学出版会）
223頁以下を参照。
(6) この点については， トビアス・ヘルムス（野沢紀雅・遠藤隆幸訳）『生物学的出
自と親子法』 (2002年，中央大学出版部） 7頁を参照。
(7) トビアス・ヘルムス• 前掲注(6)10頁によれば，父の捜索の訴えの限定的許容
を擁護する護民院は，ナポレオンの提案を拒否したため，ナボレオンは護民院構成
員の数を半分に減らして自己の提案を採択させたとしている。
(8) トビアス・ヘルムス• 前掲注(6)1頁
(9) これらの拡大の内容については，山口•前掲注(2)450 頁以下，稲本洋之助『フ
ランスの家族法』 (1985年，東京大学出版会） 57頁以下，高橋朋子「フランスの親
子法の現状」野田愛子ほか編『新家族法実務大系②』 (2008年，新日本法規） 73頁
以下を参照。
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がゆえに例外的に許容されるべきとする提案が多数であったとされている (IO)o 
ドイツでのこのような議論は，明治民法草案を策定する過程でも参照されたも
のとも思われるが，その過程では一切触れられていないようである (11)。
2 旧民法草案の条文
1872 (明治 5)年の民法編纂会議の草案である「明法寮改劃未定本民法」の
第 103条においても，「民法第一人事編」第 311条においても，その最終案と
しての「皇国民法仮規則」の第 93条においても， フランス民法第 340条をそ
のまま採用したにとどまった (12)。さらに，明治 11年民法草案においても，フ
ランス民法第 340条をそのまま採用して，第 311条としている (13)0 
1887 (明治 20)年 10月頃までに作成された旧民法草案（第一草案）では，
父の捜索を原則として禁止することは維持しつつも，例外として父の捜索をな
しうる場合を増やしている。人事編第6章「親子ノ分限」第 2節「庶親子ノ分
限」第 3款「親子ノ分限捜索ノ訴権」として，次のような規定が置かれた (14)。
第 183条 父子ノ分限ヲ捜索スルハ法律ノ禁止スル所トス但シ左ノ場合二限
リ子及ヒ其卑属親又此等ノ者ノ為メ子ノ母及ヒ代表人ノ特二之ヲ允
許ス
ー 誘拐又ハ強姦アリタル時但シ其時期母ノ懐胎ノ時期二符号スル時
ハ地方裁判所ハ誘拐又ハ強姦ヲ為シタル者ノ子卜認定スル事ヲ得
二 婚姻ノ約束又ハ謝姦アリタル時但シ其約束又ハ証姦ノ筆記ノ証端
アルカ若クハ証明ヲ待タスシテ確実ナル事実ヨリ生スル重大ノ憑徴
ァル事ヲ要ス
(10) トビアス・ヘルムス• 前掲注(6)24頁以下
(11) 比較法的検討としては，谷口知平『親子法の研究』 (1956年，有斐閤） 48頁以下，
島津一郎「私生子」中川善之助ほか編『家族問題と家族法N』(1957年，酒井書店）
208頁以下を参照。
(12) 前田編•前掲注(1)273 頁， 359 頁， 369 頁
(13) 前田編・前掲注(1)507頁
(14) 前田編・前掲注(1)673頁
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旧民法草案の起草者である法律取調報告委員熊野敏三起稿の「民法草案人事
編理由書」によれば，大要次のように説明している。
フランス民法は，嫡出でない子の父子関係について捜索を禁止している。そ
れは，父子関係があるかどうかという事実は曖昧なのであって，直接的に証明
することができないからである。しかし，フランス民法も母が誘拐された場合
には唯一父子関係の捜索を認めている。もし誘拐の時期が母の懐胎の時期と一
致しているときは，誘拐した者が子の父であると推測できるのであるから捜索
を認めているのである。また母が強姦された場合にも誘拐と同様な規律を適用
するのが一般的な学説である。誘拐は同室にいたという推測にすぎないが，強
姦はそれ自体が懐胎の証拠となるのであるから，父子関係の捜索を認めるのは
当然のことである。ここまではフランス民法と異なるところはない。
しかし，その他の場合であっても，父子関係が確実に推測できるときは，証
人の証言をもって証明することを認めてよいであろう。草案では，婚姻の約束
または誘惑のうえで姦淫行為があった場合にも父子関係の捜索を認めている。
婚姻の約束があって肉体関係により懐胎した場合には，誘拐や強姦に劣らない
推測がなされるのは明らかである。そのような例はフランスにおいてもしばし
ば生ずるところであるが，父が親子関係を自認するとしても法律上親子関係は
曖昧なものとして子の権利を否定している。誘惑のうえで姦淫行為があったと
きは，場合によっては婚姻の約束よりも重大である。幼稚な女性が職業的に他
人の支配下にある場合，その女性を欺いて懐胎させたようなときは，男女の年
齢知識等を比較して容易に誘姦を証明できるであろう。これらの場合に父子関
係の捜索を認めるのは，決して不当なことではない。
しかしこの点は反論もあるだろう。フランスでも旧法時代には広く父子関係
の捜索を認めていたが，そのために無数の弊害があって品行方正の人であって
も悪婦によって父子関係の捜索の訴えを受けて名誉を棄損されることもしばし
ばであったと言われている。草案では，婚姻の約束または誘姦の場合に限って
父子関係の捜索を認めているため，そのような弊害はないであろう。父子関係
捜索の訴権は，筆記の証書または重大な憑徴を要するのであって，不当な訴え
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は即時に却下すべきである。あるいは芸娼妓が不品行を奇貨として恐喝により
財産を蝙取しようとすることを恐れる者があるかもしれないが，それは婚姻の
約束または誘姦という要件を欠いているから訴権を行使しえない。もっとも，
婚姻の約束があるわけではなく誘姦のみをもって父子関係の捜索を認めるのは
少し危険かもしれないが，それは事実上の問題であって，誘姦と売姦とを区別
できない裁判官はいないだろうと信じている (15)0 
以上のように，旧民法草案は，フランス民法の考え方を維持しつつ，訴権の
濫用という弊害が生じないような場合についても，父子関係の捜索の訴えを認
めていこうという考え方を示している。特に父子関係の捜索の訴権の濫用は，
裁判官の事実認定によって回避しうるとの見方を示していることが興味深い。
3 旧民法の条文
旧民法人事編については， 1890(明治 23)年 IO月6日に公布された。旧民
法においては，旧民法草案が準備していたような父子関係の捜索の訴えに関す
る規定が消えてしまった。旧民法草案は，法律取調委員会で審査され，再調査
案が作成されて内閣に上呈されたのち，内閣が元老院に附議し，元老院審査会
で修正がなされた。元老院での修正は，手塚豊教授が調査されて明らかになっ
た資料では，わが国の慣例の実際に戻らないことを主とし，西洋宗教的な部分
は一切取り除き，無益の手続を要することは省き，親子で訴訟をなすようなこ
とを削除したとされている (16)。
旧民法草案の父子関係捜索の訴えに関する条項は，フランス民法の考え方を
採り入れたものであり，まさに親子で訴訟をなすことに関する事項であるから，
元老院によって削除されたものと考えられる。したがって，旧民法では，強制
認知は一切認められないこととなってしまった。ただし旧民法は，民法典論争
によって施行延期とされ， 1893(明治 26)年 3月，内閣に法典調査会が設置
(15) 以上，石井良助編『明治文化資料叢書 第3巻法律篇上』 (1959年，風間書房）
150頁
(16) 石井良助『民法典の編纂』 (1979年，創文社） 231頁以下
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され，穂積陳重•富井政章•梅謙次郎が起草委員に任命されて見直すこととさ
れたのである。
4 明治民法の条文
明冶民法においては，認知の訴えについては，人事編第4章「親子」第 1節
「実子」第 2款「庶子及ヒ私生子」に置かれており，次のような条文とされて
tヽる (17)。
第835条 子，其直系卑属又ハ此等ノ法定代理人ハ父又ハ母二対シテ認知ヲ
求ムルコトヲ得
旧民法では削除されていたものを再度提案した趣旨について，富井政章起草
委員は，初めは父または母の証明を為すことを得と書いたのであるが，そう直
ぐに是非とも裁判所でやるというようなことは書かないほうがよかろう，必ず
しも裁判所に行かなければならないという風にはしない仕組みにこれまでなっ
ているから，このような規定ぷりにした， と説明している。フランス民法にお
いては，原則として認知の訴えを禁止したのであるが，今度は父母が自分の子
を認知して義務を尽すのではな<'その子から養ってもらおうとして認知する
ような弊害も生じているため，改正案が出されているとの説明も加えてい
る(18)。
これに対しては，濫訴の怖れを指摘して，このような条文は削除したほうが
よいとの反論が多く出されている (19)。それらの反論に対して富井委員は，子
が憎いわけではないけれども不体裁を恐れて認知しないことはしばしばあるし，
子の利益を犠牲にしても自分の体面を害するために認知しないこともある，条
(17) 前田編・前掲注(1)1179頁
(18) 第 157 回法典調査会（明治 29 年 1 月 27 日）議事速記録第 51 巻 125 丁—126 丁
(19) 前掲注(18)128丁（横田國臣委員，長谷川喬委員）， 131丁（土方寧委員）， 136
丁（村田保委員）
-31-
法科大学院論集第20号
文を削除してしまうと認知が認められないことになってしまう， と論じてい
る(20)0 
また，梅謙次郎委員も，条文を削除すると認知を求めることが認められなく
なってしまう， もともと婚姻以外で子をもうけるのは宜しくないことであるが
罪なき子になるべく迷惑をかけないようにするのが義務であろう，また父が婚
姻外で子をもうけておいて国の厄介にするのも不都合である， もっとひどいの
は扶養料を払うのが惜しいという実に不都合極まりない考えもあるにはある，
この条文を削除してしまっては私生子は父母の過失を生涯受けなければならな
いし，甚だしい場合には餓死に至ることもあるのであって，文明国の法律とし
て子から認知を求められないというのは恥辱であろう，とまで述べている (21)O 
もとより強制認知の制度を認めると，濫訴の可能性が発生することも否定で
きないところではあるが，父子関係を認定するには父子関係たることの証明を
要するのであるから，認知の訴えを提起しただけで何の心当たりのない者に直
ちに弊害を生ずるわけではないのである。そうすると，やましいところのある
人間が不利益を被る可能性があるだけなのであって，それは自業自得であると
もいえる。むしろこの時点で，富井政章委員と梅謙次郎委員が，慣習や親の利
益ではなく，嫡出でない子の利益を中心として論じていたことに着目すぺきで
あろう。結局，本条削除論は，賛成少数で否決されている (22)。なお，婚外子
については，昭和 17年の民法改正までは，私生子と呼ばれ，認知された私生
子は庶子と呼ばれていたのであるが，以下特に必要のない限り，嫡出でない子
と呼ぶこととする。
(20) 前掲注(18)131-132丁
(21) 前掲注(18)132-135丁。なお，高木豊三委員も，この条文を削除するのば情けな
い話であると述ぺている（同 137丁）。
(22) 前掲注(18)138丁
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(1) 当初の論点
民法 787条（認知の訴え）の系譜と解釈
明治民法第 835条については，梅謙次郎『民法要義』は，極めて簡略に，子
の父に対する認知請求権を定めたものであって，この請求権は子及びその直系
卑属に与えたものであるが，第 831条第 2項では子が死亡した場合にはその直
系卑属があるときに限って父母の認知を認めていることに対応して，子がすで
に死亡している後はその直系卑属が認知請求をなしうることとせざるをえない
からであると説明している。そして，子またはその直系卑属が未成年者である
場合には，その法定代理人が認知請求権を行使できるという説明をするに止め
ている (23)0 
子の直系卑属が認知請求権を行使できるのは，子の死亡後に限られるべきか
どうかについては，すでに法典調査会で議論されていたところであり，田部芳
委員はそれを明確に明文化すべきであると主張したが，富井政章委員も子が死
んだ後は直系卑属と読めなくては不都合であると応答している (24)。現在も規
定ぶりは変わっていないが，直系卑属が認知請求権を行使できるのは，子が死
亡した後であるとするのが通説であるとされている (25)。もっとも，第 835条
は子と直系卑属に対等の資格を付与しており，制限的な文言を付加していない
のであるから，解釈論としては，子が生存中であっても，子の意思に反するも
のであっても，直系卑属が認知請求権を行使しうると解するほかはないとする
少数説もあった (26)O 
法定代理人の認知請求権については，子または子の直系卑属を法定代理する
という説（法定代理説）と法定代理人が自己固有の権利として行使しうるとす
(23) 梅謙次郎『民法要義巻之四親族編』 (1912年，有斐閣） 269頁
(24) 前掲注(18)127丁
(25) 穂租重遠『親族法J(1933年，岩波書店） 462頁， 中川善之助『日本親族法』
(1942年， 日本評論社） 307 頁など。中川善之助•米倉明編『新版注釈民法(23) 』
(2004年，有斐腸） 416頁（利谷信義執筆）も参照。
(26) 和田子ー『親子法論』 (1927年，大同書院） 172頁
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る説（固有権説・訴訟代位説）がある。判例は，「元来認知請求ノ如キハ其性
質上法定代理人ノ固有ノ権利タルヘキモノニアラス又此ノ如キ権利ヲ与フヘキ
理由嘔モ存セサルノミナラス民法ヲ通覧スルニ他人ノ身分二関スル行為二付キ
自己ノ名義ヲ以テ行動シ得可キ固有ノ権利ヲ附与スル場合ニハ特二其人ヲ指示
スルヲ以テ例卜為シ未夕曾テ法定代理人ナル語ヲ用イタルコトアラス」（大判
明治 34年 12月17日民録 7輯 11号 58頁）と判示して法定代理説を採り，多
数説も法定代理説を採っている (21)。
(2) 新たに生じた論点
明治民法施行後，大審院において， 2つの問題が生じた。 1つは，父の死後
にも認知請求権を行使しうるかという問題であり， もう一つは，認知請求権を
放棄しうるかという問題であった。
父の死後の認知請求権については，明治民法が昭和 17年に改正されるまで
は認められていなかった。人事訴訟手続法は，明治 31年に制定され，民法の
施行と同時に施行されたが， ドイツ法に範をとっていた (28)。認知の訴えにつ
いては，任意認知との対比から認知の意思表示を求める給付の訴えと解されて
いたのであるが(29), 死後認知を認めると意思表示をする主体がないのである
から，給付の訴えと解することはできなくなる。その点については，昭和 17
年改正後の議論として後述することとし，ここでは昭和 17年改正前の明治民
法第 835条の解釈論として，父の死後の認知請求権が認められるかについて論
ずる。
被告であるべき父が死亡した場合，認知の訴えを提起しうるかどうかについ
ては，民法第 835条に死後認知の規定がなかったとしても，当事者の身分関係
(27) 牧野菊之助『日本親族法論（改訂版）』 (1927年，巌松堂） 491 頁など。利谷•前
掲注(25)416頁以下も参照。
(28) 山木戸克己『人事訴訟手続法』 (1958年，有斐閣） 6頁
(29) 牧野•前掲注(27)307 頁，山木戸•前掲注(28)67 頁など。ただし，谷口知平『日
本親族法』 (1935年，弘文堂） 26頁は，自然親子関係の存在を確認し，法律上の親
子関係を創設する形成判決であるとしていた。
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の確定を図る必要があり，またそれを認めることが適切であるときには，公益
の代表者たる検察官に被告適格を認めるのは，必ずしも最善の方策ではないと
しても，一つの立法的措置というべきであって，解釈論としても他の規定の類
推適用は認められるとする学説は存在した (30)。しかし大審院は，次のように
述べて死後認知の訴えを否定した（大判大正 10年6月11日民録27輯 1144頁）。
「人事訴訟手績法第 2章第 39條ハ子ノ其父二封スル認知請求ノ訴ニハ同法第 2
條第3項ノ相手方トスヘキ者力死亡シタル後ハ検事ヲ以テ其相手方トスル旨ノ
規定ヲ準用スル規定ヲ為サス其他同章中二認知請求ノ相手方タル父死亡ノ場合
二検事ヲ以テ相手方トスル旨ノ規定ナキヲ以テ認知請求ノ訴ハ其父ノ生存中二
限リ之ヲ提起スルコトヲ得」「蓋シ認知請求ノ訴ハ子ノ父二封スル其子タルコ
トヲ認ムル意思表示ヲ求ムルモノニシテ親子タルコトノ確定ヲ目的トスルモノ
ニアラサルカ故二斯ル意思表示ハ生存者二於テノミ之ヲ為スコトヲ得ヘク又他
人二於テ代リテ之ヲ為シ得ヘキモノニアラサルヲ以テ婚姻ノ無奴又ハ取消及縁
組ノ無奴又ハ取消ノ訴力嘗事者ノ意思表示ヲ求ムルニ非スシテ確定又ハ創設ノ
宣言ヲ求ムルトハ其性質上著シキ差異アルヲ以テ人事訴訟手績法第二條第三項
ノ規定ハ認知請求ノ訴二類推シテ父死亡シタル場合二桧事ヲ以テ相手方卜為シ
得ルモノト解シ得ヘキニアラサルヲ以テナリ」
したがって，死後認知を認めるためには，民法第 835条自体の改正を待たざ
るをえないこととなったのである。学説上は，少なくとも認知訴訟については，
自然親子関係の存在を確認して法律上の親子関係を創設するものとして，死後
における認知請求を認めるのがよいとする立法論が示されていた(31)0 
次に，認知請求権を放棄しうるかどうかについては，大審院はこれを否定し
た。父が大正 5年に嫡出でない子の母に対して金 2,500円を支払い，その子に
も大正 15年に金 4万円を支払って，その子の認知請求権を放棄を約した事案
(30) 中川•前掲注(25)308 頁は．意思能力なき者に対してさえ認知の「意思表示」を
命じうる以上，死者に対する関係においても，嫡出でない子と死者との間に親子の
法律関係を確認して差支えないはずである， としている。
(31) 谷口• 前掲注(29)352頁など。
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において，大審院は，次のように判示した（大判昭和 6年 11月 13日民集 10
巻 1022頁）。「身分上ノ権利ハ据棄ヲ許ササルヲ原則トス私生子力其ノ父母二
対シテ有スル認知請求権ハ法律力私生子タル身分上ノ地位ヲ有スル者二対シ与
ヘタル権利ニシテ私生子ヲシテ其ノ父母二対シ法律上ノ親子関係ヲ確定スルコ
トヲ得セシメ以テ其ノ利益ノ保護ヲ期シタルモノニ外ナラス従テ私生子タル身
分ヲ有スル者ハ常二認知請求権ヲ有スルコトヲ必要トシ他ノ身分上ノ権利卜均
ク其ノ権利ヲ据棄スルコトヲ許ササルモノト解スルヲ相当トス蓋私生子力其ノ
認知請求権ヲ拠棄シ得ルモノト解センカ多ク不遇窮迫ノ地位二在ル私生子力僅
少ナル金銭ノ為二容易二認知請求権ヲ拇棄セシメラルルニ至ルヘキハ之ヲ推知
スルニ難カラサルヲ以テ私生子ヲ保護セントシテ認知請求権ヲ認メタル法律ノ
精神ハ殆ント其ノ目的ヲ達スルコト能ハサルニ至ルヘケレハナリ」
ただし，元来認知制度は親たる者の意思表示に基づいて親子関係を発生させ
る制度であって，認知するか認知を請求するかについては私人の自由に委ねる
べきものであるから，親子の合意によっていかようにも定めうると解せるため，
嫡出でない子の保護に有益かどうかを考慮して具体的に決すればよく，理論上
当然に無効と解する必要はないとの学説も示されていた (32)。また，嫡出でな
い子のためには何よりもまず保護することが必要なのは認知請求権ではなくそ
の身の安全なる成長そのものであるから，充分な金銭的対価を得て認知請求権
を放棄する契約は無効とすべきでないとの考え方も示されていた (33)0 
第 2 1942 (昭和 17)年改正から 1947(昭和 22)年改正へ
I 1942 (昭和 17)年の民法改正の状況
1942 (昭和 17)年 2月 10日，戦時下において民法が改正された。この改正
点は婚外子の保護に絞られており，①私生子の名称を廃止すること，②死後認
(32) 谷口•前掲注(29)350 頁。なお，谷口•前掲注(11)98 頁も参照。
(33) 中川•前掲注(25)310 頁
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知を認めること，③胎児に代襲相続の地位を付与すること，の 3点であった。
①については，私生子及び庶子という名称をすべて嫡出でない子に改めるもの
である。
その立法理由については，次のように説明されている (34)。①の名称につい
ては，私生子は，法律上不利益な地位を有するだけでなく，世間からも一般に
偏見をもって冷遇されているのが実情であり，私生子にとっては確かに気の詣
である。②の死後認知については，婚姻の儀式を挙げても戸籍に届け出ない限
り法律上の夫婦とは認められず，父又は母が死亡した後は認知を受けることも
できないのであるが，出征軍人軍属等の子で婚姻届又は認知届等を提出する暇
もなく応召して名誉の戦死を遂げた場合，嫡出子や庶子になることができない
のであって，私生子の救済は戦時下において特に緊要である。③現在の法律解
釈によれば，相続人たるべき者が死亡又は相続権喪失の当時胎児であって後で
生まれた直系卑属は代襲相続人にはならないのであるから，この点も相続人が
戦死等した場合，その直系卑属で戦死後に生まれた者に相続権を与えるため，
特に急速に改正を要望されている次第である。以上により，民法第835条は，
次のように改正された。
第835条 子，其直系卑属又ハ此等ノ者ノ法定代理人ハ認知ノ訴ヲ提起スル
コトヲ得但父又ハ母ノ死亡ノ日ヨリ 3年ヲ経過シタルトキハ此限二
在ラス
以上により，死後認知の制度が初めて導入されたのである。しかし，基本的
には嫡出でない子の保護のための改正であったにしても，戦時下における戦意
高揚のための措置でもあったように思える。したがって，特に婚姻届を終えて
いない父が名誉の戦死を遂げた場合に嫡出でない子を保護する必要性が力説さ
(34) 第79回帝国議会貴族院第 4部第 8類戦時二於ケル領事官ノ裁判ノ特例二関スル
法律案特別委員会議事速記録第 1号（昭和 17年1月24日） 1頁（大森洪太政府委
員の説明）
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れているのであろう。それは，名誉の戦死の場合の胎児の代襲相続権にも共通
するところである。ただし，家督相続時代には遺産の分割請求の問題は実際上
重要性が大きくなかったため，死後認知前に遺産分割が行われている場合もあ
りうることを想定していなかったのであり，その場合の補充規定（現行第910
条）は昭和 22年の民法改正を待たなければならないこととなった⑱）。
死後認知の期間制限については，帝国議会でも議論されている。 3年とした
趣旨については，死亡後長い年月を経てその後に認知の訴えを提起するような
ことは弊害も多く予想される (36), 場合によっては言い掛かりになるなど非常
に迷惑になることもあり，証拠がまだ模糊とならない範囲として 3年とし
た(37), などと説明されている。しかし， 5年が妥当ではないか(38), 3年では短
ぃ(39)という意見も出されている。また逆に， 3年では長すぎるという意見も
出されている (40)0
そもそも死後認知が認められた場合の経済的効果としては，代襲相続権も含
めた相続権の帰属が基本的に問題となる。それだからこそ，戦時下であっても
急いで改正が求められたのである。そうだとすれば，死後認知の訴えは，親子
関係を形成するものではあるが，相続回復請求の前提として父子関係を形成す
る性質を有するものである。相続回復請求の消滅時効期間は相続権を侵害され
た事実を知った時から 5年なのであり，死後認知請求が認められれば自動的に
法定相続分の帰属も決定されるのであるから，死後認知請求の行使期間も父死
亡の日から 5年であってもおかしくないだろう。もっとも，親子関係を立証す
る証拠の散逸等を理由に 3年に短縮するという考え方もありうるところである。
なお，人事訴訟手続法も民法に連動して改正しなければならないのであり，
(35) 谷口知平ほか編『新版注釈民法(27)』(1989年，有斐閣） 401頁（川井健執筆）
(36) 前掲注(34)1頁（大森洪太政府委員の説明）
(37) 前掲注(34)2頁（坂野千里政府委員の発言）
(38) 前掲注(34)6頁（山川端夫委員の発言）
(39) 第79回帝国議会衆議院民法中改正法律案外 l件委員会議事録（速記）第 3回
（昭和 17年2月4日） 13頁（石坂繁委員の発言）
(40) 前掲注(38)14頁(-松定吉委員の発言）
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同法第 32条第 2項において，死後認知における被告は検察官とされた（同法
第 2条第 3項の準用）。この点について，帝国議会においては， さしたる説明
もなくその旨の提案だけがなされただけであり(41>, まったく議論もされずに
可決されている (42)。ただし，死後認知の効果として相続権の帰属が決定する
のであり，他の親族は当然に利害関係を有するため，死後認知訴訟に補助参加
することは認められる。しかし，死後認知訴訟が係属していることをその他の
親族に知らせる制度的保障がないため，手続権の保障が不十分となっているの
であって，立法論としては，利害関係人に被告適格を認める，一定の場合には
訴訟告知による手続関与の機会が保障されなければならない，などの見解も主
張されていた(43)0 
2 1947 (昭和 22)年の民法改正の状況
戦後の民法改正については， 1946(昭和 21)年 7月2日，内閣に臨時法制
調査会が設けられ， 4つの部会中第 3部会が司法関係を担当することとなり，
これと併行して司法省に司法法制審議会も設置された田）。民法改正要綱草案
の起草委員には，我妻栄（東大教授），中川善之助（東北大教授）などが任命
され，幹事には，横田正俊（大審院判事），柳川昌勝（東京控訴院部長），来栖
三郎（東大教授），長野潔（東京控訴院判事）などが任命されている。起草に
あたる幹事は， ABC3班に分けられ， A班は家・相続および戸籍法（横田・
川島）， B班は婚姻（堀内・来栖）， C班は親子・親権・後見・親族会・扶養
（長野•柳川）という分担とされた。柳川幹事及び長野幹事による C 班の幹事
案では，実子関係は現行法通りとすると提案されただけであった (45)O 
(41) 前掲注(34)3頁（坂野千里政府委員の説明）
(42) 岡垣学『人事訴訟の研究』 (1980年，第一法規） 439頁
(43) 岡垣学ほか編『注解人事訴訟手続法』 (1987年，青林書院） 325頁以下（徳田和
幸執筆）
(44) 我妻栄編『戦後における民法改正の経過』 (1956年， 日本評論社） 210頁以下
(45) 我妻編・前掲注(44)219頁。なお，我妻栄『改正 親族•相続法解説』 (1949 年，
日本評論社） 83頁は，「いわゆる強制認知の制度も，旧法と全然同一である。」と
している。
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民法改正要綱案は， 1946(昭和 21)年 12月4日から第四次案に基づいて法
制局の条文審査がはじめられ，翌 1947(昭和 22)年 1月3日に説明が終了し
たが，同年7月7日やっと最終案（第八次案）を閣議にかけることが了承され
た。そして，条文を口語体に書き下ろしたものが同年 7月 15日に閣議決定さ
れ，同月 25日の国会に上程された。同年 12月9日には民法改正法が成立し，
同月 22日に公布され， 1948(昭和 23)年 1月 1日から施行されることとなっ
た(46)。したがって，明治民法第 835条は，現行民法第 787条となっただけで
あった(47)0
第787条 子，その直系卑属又はこれらの者の法定代理人は，認知の訴えを
提起することができる。ただし，父又は母の死亡の日から 3年を経
過したときは，この限りでない。
また，前述したように，死後認知の場合の特則として，第 910条が新設され
た。
第910条 相続の開始後認知によって相続人となった者が遺産の分割を請求
しようとする場合において，他の共同相続人が既にその分割その他
の処分をしたときは，価額のみによる支払の請求権を有する。
この規定については，現行第 784条の認知の遡及効の条文によれば，死後認
知をされた者がなにももらえなくなるのはおかしいのではないかというプレー
クモア氏の指摘を受けて，司令部が認知の訴えが被相続人の死亡後6か月以内
くらいに提起されたときには相続財産を再配分するということでいいのではな
いかとの示唆があったが，そのような区別にも問題があるだろうとのことで価
(46) 我妻編・前掲注(44)6-9頁（村上朝一発言）
(47) 2004 (平成 16)年の民法現代語化による改正でも，これらの条文は，表現の変
更が行われただけである。したがって，本稿では現在の条文を掲げておく。以下も
同じ。
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額支払請求権という案になったとされている (48)0 
我妻博士は，「相続回復の請求に関連して，注意すべきことは，相続が開始
した後に認知された庶子について，特則があることである。父死亡の後に認知
されても (787条，旧 835条参照），認知は出生に遡るから (784条，旧832条），
庶子もまた，直系卑属の一人として，嫡出子と共同相続人だったことになる。
従って，嫡出子に対して相続回復請求をなし得るはずである。然し，嫡出子達
が相続財産の分割その他の処分をしてしまったときは，財産関係の安定を害さ
ないために，庶子は，相続によって自分の取得するはずであった価格の支払を
請求し得るだけとされている (910条）。その意味は，庶子は，共同相続人と
なるのではなく，従って，相続債務を負担せず，相続財産のプラス・マイナス
を清算した上で，プラスとして自分に帰属すぺきであった価格だけを請求する
のだと解釈すべきである。また，請求の相手方は各共同相続人それぞれであり，
その額は各自の相続分に応じた割合と解すべきである。」と説明しており (49),
このような理解が適切であろうと思われる。
第3 民法787条の解釈論
l 強制認知制度の法的性質
(1) 意思主義と事実主義
嫡出でない子の父子関係をどのように定めるかについては，父の意思をもっ
て設定する意思主義と血縁の繋がりを確認する事実主義との対立がある (50)0 
(48) 我妻編・前掲注(44)181-184頁（奥野健一，小澤文雄の発言）
(49) 我妻•前掲注(45)167頁
(50) 意思主義と事実主義の対立を整理したものとして，石川稔「認知」星野英一編集
代表『民法講座7』(1984年，有斐閣） 489頁以下，床谷文雄「婚外親子関係の成
立」野田愛子ほか編『新家族法実務大系②』 (2008年，新日本法規） 167頁以下，
利谷•前掲注(25)384 頁以下などを参照。各論点に関する学説の整理としては，前
田泰「日本における議論の整理」『家族〈社会と法〉』 28号 (2012年， 日本加除出
版） 30頁以下がある。木村敦子「法律上の親子関係の構成原理（一）」法学論叢 167
巻 1号 1頁以下 (2010年。連載中）は， ドイツ法における議論を参照し，血縁
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一方で，意思主義を徹底するのであれば，血縁の事実は一切問わないで任意の
意思表示または意思表示を擬制する判決をもって親子関係を形成することとな
り，強制認知は給付訴訟の形態を採ることが考えられる (51)。他方で，事実主
義を徹底するのであれば，血縁の事実を確認する任意の観念の通知またはその
事実を確認する判決をもって親子関係を確認することとなり，強制認知は確認
訴訟の形態を採ることが考えられる (52)0 
現行民法は，任意認知制度を定めており，親子関係確認訴訟をもって嫡出で
ない子の父子関係を確定するのでなく，認知能力ある者が戸籍法の定める届出
あるいは遺言をもって認知することにより，出生時に遡って効力を生ずるもの
としている（第 779条，第 780条，第 781条，第 784条）。ただし， この意思
表示は血縁の事実を前提としており，血縁の事実がないことをもって認知無効
を主張できるものと解されている（第 786条）。
したがって，現行民法の立場は，意思主義あるいは事実主義の極端な考え方
は採用しておらず，任意認知については血縁の事実プラス意思表示という考え
方を採用しているものと思われる。この点については，意思主義と事実主義の
どちらの要素を重視するかによって異なる解釈論が展開されている。民法第
785条の取消の禁止については，意思主義に基づいて撤回と解するか事実主義
に基づいて詐欺・強迫による取消も禁止されると解するかなどの争いがあ
る(53)。詐欺・強迫による取消も禁止されるとする多数説は，血縁の事実に反
している限り，認知無効を主張しうるからかまわないとする (54)。しかし，詐
主義以外にどのような価値• 原理を考慮するのか（構成要素の問題），それらをど
のように衡量するのか（衡量基準の問題）などにつき，詳細に検討している。
(51) これは明治民法下における強制認知制度導入前の判例•多数説であった。
(52) 於保不二雄『親子』 (1950年， 日本評論社） 29頁以下，二宮周平『家族法（第4
版）』 (2013年，新世社） 176頁以下
(53) この点については，中川・米倉編・前掲注(25)362頁以下（前田泰執筆）を参照。
(54) 中川善之助『親族法（下）」 (1958年，青林書院） 381頁，我妻栄『親族法』 (1961
年，有斐閣） 237頁，太田武男『親族法概説』 (1990年，有斐閣） 275頁，泉久雄
『親族法』 (1997年，有斐閣） 211頁，中川高男『親族・相続法講義（新版）』 (1995
年， ミネルヴァ書房） 203頁，深谷松男『現代家族法（第3版）』 (1997年，青林書
院） 106頁も同旨。
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欺・強迫による取消の請求原因事実は，欺岡行為や強迫行為によって意に反す
る意思表示をなしたことであるが，それに対する抗弁事実として，事実に合致
している（血縁関係が存在する）ことを反証すれば足りるとすると，違法な自
力救済を誘発しかねないともいいうる (55)0 
強制認知制度においては，父が生存している限り，いつまでも認知の訴えを
提起できるし，逆に，父が生存している限り，血縁の事実に合致していなけれ
ば，いつまでも認知無効の訴えを提起できる。ただし，例外的には，認知無効
を主張することが権利濫用とされる可能性もある (56)。もっとも，期間制限な
＜嫡出でない子との親子関係を争えるのは，嫡出推定が及ぶ子との親子関係の
争いが厳格に期間制限されているのに比してバランスを欠いており，子の身分
を不安定にする危険があるため，一定の期間制限を設けることが望ましいであ
ろう (57)。
以上のように，嫡出でない子との父子関係の強制認知制度については，意思
(55) 青山道夫『改訂家族法論 I』(1971年，法律文化社） 164頁も同旨であろうか。
鈴木禄弥『親族法講義」 (1988年，創文社） llO頁，久貴忠彦『親族法』 (1984年，
日本評論社） 183頁，大村敦志『家族法（第3版）』 (2010年，有斐閣） 187頁など
も取消しを認めている。ただし，大村教授が指摘するように，平成 16年の現代語
化においても，第 785条の文言が撤回に変更されなかったことは無視できないであ
ろう。また，この点について内田貴教授は，血縁の存否不明の事案では，認知者が
親子関係不存在を証明することが困難であるから詐欺・強迫による取消を認める実
益があるとしているが（内田貴『民法1V』(2002年，東京大学出版会） 194頁），そ
れは人事訴訟における職権探知主義の機能や立証責任の分配に基づいて解決すぺき
問題であろう（荒井九州雄「認知の無効と取消し」前掲注(50)『新家族法実務大系
②』 219頁（注 17)を参照）。
(56) いわゆる藁の上からの養子につき親子関係不存在確認訴訟が権利濫用とされたも
のとして，最判平成 18年7月7日民集 60巻6号2307頁がある。羽生香織「実親
子関係確定における真実主義の限界」一橋法学第 7巻第3号353頁以下 (2008年）
は，フランス法における身分占有概念が真実主義の限界を画する機能を有している
ことに鑑み，わが国でも最高裁判例における権利濫用の適用基準である「長期間に
わたる実親子と同様の生活実体」基準が同様な機能を有していることを指摘してい
る。
(57) 大村敦志『新基本民法 7』(2014年，有斐閣） 91頁。フランス法の身分安定制度
を継受しなかったことに問題があると指摘する，水野紀子「比較婚外子法」川井健
ほか編『講座現代家族法第 3巻』 (1992年， 日本評論社） 139頁以下も同旨であろ
う。
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主義的というよりも事実主義的というにふさわしい法制になっているといえよ
う。しかし，父の死亡後は，父死亡の日から 3年という行使期間の制限が付さ
れているのであり，あらゆる局面において意思主義から事実主義へという単純
な移行を示しているわけではない。
(2) 形成訴訟の法的意義
認知の訴えは，今日では形成訴訟と解されている（最判昭和 29年4月30日
民集 8巻 4号861頁）。従前の判例は，意思主義に基づいており，父の意思表
示を求める給付訴訟だと解していたが，事実主義による死後認知の制度と整合
性を持たせるために形成訴訟とされたと評されている。上記最高裁判決は，
「認知の訴は，昭和 17年の民法の改正により，父母の死後も提起できることに
なり，法文も『父又ハ母二対シ認知ヲ求ムルコトヲ得』とあったのを，離婚や
離縁の訴と同じように「認知ノ訴ヲ提起スルコトヲ得」と改められ（旧民法
835条），それと同趣旨が現行法に引き継がれたものと解すべきであり（民法
787条），またこの訴につき言い渡された判決は，第三者に対しても効力を有
するのであり（人訴 32条， 18条），そして認知は嫡出でない子とその父母と
の間の法律上の親子関係を創設するものであること等を考えると，認知の訴は，
現行法上これを形成の訴であると解するのを相当とする。」と述べている。
確かに，死後認知の訴えについては，認知すぺき父がすでに死亡して意思表
示はなしえないのであるから，意思表示を求める給付訴訟として考えることは
できない。しかしそうだからといって，事実主義に碁づいて確認訴訟として考
えるべきであるというわけではないであろう。また，認知の意思表示を強制す
ることはできないため，認知の訴えにつき意思表示を求める給付訴訟として考
えることはできないとの言説も検討を要するものと思われる。なぜなら，認知
の意思表示の内容を問うことなく，強制することができないことを所与の前提
として考えるべきではないからである。
まず，認知の訴えが形成訴訟とされているのは，父子関係の確定について単
なる事実の確認にとどまらず，父子関係を判決によって創設するものとして考
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えられており，その創設された父子関係をもって対世的効力を発生させるもの
とされていることに基づいていると考えられる⑱）。したがって，確かに死後
認知を認めることによって，少なくとも死後認知は事実主義に基づかなければ
ならないとはいえ，形成訴訟とする結論は必ずしも意思主義と事実主義の対立
から必然的に導かれるものではなく，それらの理論的考え方とは次元を異にし
ている。
次に，認知を強制することはできないとする点に関しては，事実主義に基づ
いて認知は観念の通知にすぎないと解すれば当該批判は妥当でないこととなる。
しかし父生存中の認知が意思表示であるとしても，当該批判は妥当でないと思
われる。認知は，血縁関係が存すると認める観念の通知であるとともに（そこ
から相続権も発生する。），認知後の法的効果を引き受ける意思表示でもあると
すると，その意思内容は扶養義務の引受あるいは扶養請求権の取得になると思
われる。扶養請求権の取得に関しては任意認知でのみ問題となるが，扶養義務
者たる子が成年に達しているときはその承諾を要するとしている（民法第 782
条）。認知の訴えでは扶養義務の引受意思のみが問題となるが，それは法的に
強制することが可能であるはずである。また，認知の訴えの判決主文は，「原
告が被告の子であることを認知する。」というにすぎないのであって，父生存
中の強制認知については，扶養義務の引受意思の擬制という効果を持たせるこ
とと矛盾するものではなく，意思主義的に理解することも可能だと思われる。
(3) 死後認知の特殊性
もっとも死後認知に関しては，意思表示すべき法主体がすでに死亡している
のであるから，意思主義的に理解することは困難である。しかしだからといっ
て，父生存中の認知の訴えの性質も事実主義的に理解しなければならないわけ
ではないのではないだろうか。なぜなら，父生存中の認知の訴えと死後認知の
(58) この点については，山木戸•前掲注(28)67 頁以下，松本博之『人事訴訟法（第 3
版）』 (2012年，弘文堂） 369 頁以下，石川•前掲注(50)514 頁以下，利谷•前掲注
(25)389頁以下，及びそれらに引用されている文献を参照。
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訴えとは，全く異なる制度として捉えたほうがいいのではないかとも考えられ
るからである。
そもそも認知の人格的効果としては，父子関係の確立による子のアイデンティ
ティの形成が挙げられる (59)。また，認知の経済的効果としては，扶養義務関
係の発生と相続権の帰属とが挙げられる。父生存中の認知の訴えは，それらす
ペての効果を発生させるものであるが，死後認知の訴えは，必ずしもそうでは
ない。死後認知であっても，父子関係の確立による子のアイデンティティの形
成という人格的効果が全く発生しえないものではないが， もはや精神的・人格
的交流に基づくアイデンティティ形成は望めないのであって，血縁関係を法的
に確認し，アイデンティティを確実にするという意味しかない。扶養義務関係
の発生はもはや問題とはなりえない。そうすると，死後認知の訴えの主たる効
果としては，昭和 17年の改正経緯からも明らかなように，相続権および代襲
相続権の帰属ということになるだろう。
そうだとすれば，父生存中の認知の訴えと死後認知の訴えとは，全く異なる
制度と考えてみてもいいのではないかと考える (60)。母子関係や死後認知に関
しては事実主義を採用するとしても，父子関係の設定に関しては意思主義を無
視することはできない(61)。わが国の父子関係に不足しているのは，法制度と
いうよりもむしろ父子関係に関する哲学なのではないか(62)。立法論としては，
父生存の認知請求と死後認知請求とは別の条項として，父生存の認知請求は子
のアイデンティティ追求権を主たる目的とするが，死後認知請求は相続回復請
求を主たる目的とするものであり，遺産分割終了後の死後認知の効果（第 910
(59) 吉田邦彦『家族法（親族法・相続法）講義録』 (2007年，信山社） 179頁は，こ
れを子の「アイデンティティ追求権」と解している。
(60) ただし，死後認知制度に関する改正提案は現在のところなされていない。中田裕
康編『家族法改正』 (2010年，有斐閣） 80頁以下（窪田充見執筆）は現行法維持を
提案している。大村敦志ほか編著『比較家族法研究』 (2012年，商事法務） 163頁
以下（前田泰執筆），二宮周平「立法提案—改正の方向性」前掲注(50)『家族〈社
会と法〉 28号77頁以下は強制認知制度を扱っていない。
(61) 大村•前掲注(57)190 頁
(62) 三田誠広『父親学入門』 (1995年，集英社文庫） 12頁
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条）は相続回復請求の特則と明確に位置づけるのが望ましい。そして，父生存
の任意認知に関して認知無効の訴えには期間制限を設けるのが妥当であると考
える。
なお，子が認知の訴えを提起した後に死亡した場合，すでに父も死亡してい
るときには，父死亡の日から 3年を経過していると改めて死後認知の訴えを提
起することができないため，その直系卑属またはその法定代理人は子が死亡し
た日から 6か月以内に訴訟手続を受継することができるものとされている（人
事訴訟法第42条第 2項）。
2 認知の訴え
(1) 認知の訴えの当事者・期間制限
認知の訴えにおける原告は，子，その直系卑属またはこれらの者の法定代理
人である（民法第 787条）。父に対する認知の訴えにおける被告は，父である
が，父の死亡後は検察官である（人事訴訟法第42条第 1項）。死後認知で被告
適格が検察官のみにあるとすると，他の利害関係人に対する手続権の保障が問
題となる。この点について人事訴訟法は，死後認知の 3年という期間制限の起
算点は，「父の死亡の日から」とされているが，父の「死亡が客観的に明らか
になった」時を起算点とすることが許されるとする判例がある（最判昭和 57
年 3月 19日民集 36巻 3号 432頁）。表面的には，相続の熟慮期間に関する判
例と同様な緩和のように見えるが，相手方が行方不明であり，戸籍上も嫡出子
として記載されていたため，出訴期間に認知の訴えを提起することすら期待で
きなかったことが明らかな特別なケースの判例とみるべきであろう (63)。
死後認知の場合，かつては利害関係人の手続権保障が問題とされていたが
（ただし，旧人事訴訟手続法も平成8年に改正され，第33条として通知制度が
(63) 大村•前掲注(57)189頁，窪田充見『家族法（第2版）』 (2013年，有斐閣） 172 
頁などを参照。なお，死後認知の調停・審判については，利谷•前掲注(25)434 頁
以下，内山孝一「死後認知をめぐる問題」前掲注(50)『新家族法実務大系②』 221
頁以下を参照。
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設けられていた。），人事訴訟法第 28条は利害関係人に対する訴訟係属の通知
制度を定めている。通知の範囲は最高裁規則で定めることとされ，人事訴訟規
則では相続人（父の妻で子またはその代襲者とともに相続したものを除く。）
に対して通知しなければならないものとされている（規則第 16条および別表
第 6項）。父の妻が共同相続している場合に除外されているのは，法定相続分
に影塵がないからである。もっとも，母は通知に関係なく補助参加することが
できるのであって，被告側に補助参加する場合には，単純な補助参加人にとど
まるが，原告側に補助参加する場合には，共同訴訟的補助参加人の地位を取得
するとされている (64)0 
(2) 不貞の抗弁
認知の訴えにおける父子関係の証明に関しては，母の分娩の事実のように客
観的に明確な証拠があるかが問題となる (65)。DNA鑑定を行えば，それは科学
的に一定の明確な証拠となりうる。しかし，被告たる男性が DNA鑑定に任意
に協力するならば問題ないのであるが，訴訟に至っているのに被告が任意に協
力することは期待できない。現在のところ， DNA鑑定を強制する手段はない
し，強制すぺきでもないだろう。そうなると，間接的な事実を積み上げて父子
関係を推認させるしかないこととなる。
したがって，子の懐胎期間に母と被告との間に性的交渉があったことを証明
できれば，父子関係の推認は可能となる。しかしこれに対して被告が，その時
期に母が他の男性とも性的交渉があり，貞節とはいえなかったという抗弁を提
出すると（「不貞の抗弁」あるいは「多数関係者の抗弁」），原告側は，母が他
の男性と性的交渉を持たなかったことを立証しなければならなくなり，極めて
(64) 高橋宏志•高田裕成編『新しい人事訴訟法と家庭裁判所実務』 (2003 年，有斐閣）
52 頁以下（高田裕成教授の発言），松本•前掲注(58)379 頁を参照。
(65) この点については，片山金章「認知の訴えにおける父子関係の証明」中川善之助
教授還暦記念『家族法大系IV』(1960年，有斐閣） 78頁以下，木下明「認知の訴え
における父子関係の証明」中川善之助先生追悼『現代家族法大系 3』(1979年，有
斐閣） 49頁以下を参照。
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苛酷な立証責任を負うこととなってしまう。
そこで判例は，受胎可能期間中に母が被告と継続的に情交を結んだ事実があ
り，他の男性と情交関係があった事情が認められず，血液型でも背馳すること
がないときには，特段の事情がない限り，父子関係が証明されたとしても経験
則に反しないとして，証明貢任を緩和している（最判昭和 53年 6月21日民集
11巻 6号 1125頁）。
(3) 認知請求権の放棄
認知請求権については，父が嫡出でない子や母に金銭を与えるのと引き換え
に，認知請求権を放棄させることがある。このような放棄が有効かどうかにつ
いて，判例は，認知請求権は，民法の法意に照らして放棄することができない
と判断している（最判昭和 37年4月10日民集 16巻 4号693頁）。基本的には，
低額のいわゆる「手切れ金」をもって認知請求権を奪うのは，公序良俗に反す
るというべきであるから，そのような場合には放棄の意思表示自体を無効と解
するのが妥当であろう (66)。
しかし，認知したと同程度の法的効果に該当するような金銭，すなわち，認
知後の扶養請求可能額や相続分額に相当する程度の金銭と引き換えに，現在の
婚姻家庭の平和を維持せんとする場合には，そのような合意に一定の合理性が
ないわけではない (67)。また，認知の法的効果はプライベートなものにすぎな
いのであるから，認知請求権を放棄するのも私的自治の範囲内と評価すること
は可能である (68)0 
そうだとすれば，認知請求権の放棄も有効と考えたうえで，具体的事情に基
づき，権利濫用の法理によって放棄したとの主張を制限すると理解することも
可能である。またむしろ，子の側が十分な対価を取得しながら，認知請求権放
(66) 太田•前掲注(54)279 頁，泉•前掲注(54)213 頁，中川（高）•前掲注(54)207 頁，
深谷•前掲注 (54) 111 頁，二宮•前掲注 (52)172 頁，有地亨『新版家族法概論』
(2003年，法律文化社） 143頁などは判例を支持している。
(67) 中川（善）•前掲注(54)378 頁
(68) 吉田• 前掲注(59)61頁は，交渉の武器として原則禁止は意味があるとしている。
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棄の意思表示の無効を主張して重ねて対価を要求することが権利濫用と指摘さ
れる場合もありうるだろう。もっとも，父子関係の確認が自己のアイデンティ
ティにかかわる重要な契機であることは否定しがたいのであって，権利濫用と
いえるかどうかについては，慎重な総合判断を要すると考えるべきであろう。
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